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RESUMO

O poder de compra da Administracdo Publica pode ser utilizado como instrumento eficaz de
racionamento dos recursos naturais, a partir de medidas politicas concretamente direcionadas
para a preservagdo do meio ambiente. Na condigéo de agente regulador da ordem econdmica,
o Estado tem legitimidade constitucional para inserir critérios ambientais nos seus editais,
visando, em ultima instancia, a satisfacdo de interesses publicos primarios, notadamente a

protecdo do ecossistema para as atuais e futuras geracoes.

ABSTRACT

The purchasing power of public administration can be used as an effective rationing of natural
resources, from policy measures specifically aimed at the preservation of the environment.
Provided that a regulator of the economic order, the State is entitled to insert environmental
criteria in their edicts, in order, ultimately, to the satisfaction of primary public interest,

specifically the protection of the ecosystem for present and future generations.
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INTRODUCAO

As compras governamentais — que no Brasil movimentam recursos estimados em
10% do PIB * — mobilizam setores importantes da economia que buscam se ajustar as regras
previstas nos editais de licitacao.

Nesse aspecto, cresce a responsabilidade do gestor publico encarregado de definir as
regras do jogo para resguardar a livre-concorréncia e o interesse maior da Administragéo
Publica, qual seja, a obtencdo do melhor produto/servico, pelo menor custo monetario.

Mas, nesta quadra temporal, ja ndo basta. E legitima a preocupacdo com o menor
preco — principalmente num pais em que 0s recursos publicos sdo invariavelmente escassos
—, mas ja se foi o tempo em que o melhor edital era aquele que buscava satisfazer apenas
esse critério de ordem financeira.

Embora o Brasil tenha avancado bastante em matéria de licitacdo, criando uma
legislacdo especial e fomentando mecanismos de controle social, 0 modelo vigente ainda é
omisso em relagcdo a uma premissa fundamental: a sustentabilidade.

Urge observar que o edital de licitacdo pode ser utilizado como importante
ferramenta de promocdo do desenvolvimento sustentadvel na esfera publica, com impacto
direto na iniciativa privada, de maneira que pequenos ajustes no certame podem determinar
grandes mudancas no sentido da ecoeficiéncia, com o uso racional e sustentavel dos recursos
naturais.

Quais produtos ou servi¢os causam menos impacto sobre o meio ambiente? Menor
consumo de matéria-prima e energia? Quais aqueles que poderdo ser reutilizados ou
reciclados ap0s o descarte? Sdo questdes importantes quando se consideram a escala das

compras governamentais e o efeito cascata que uma licitagdo produz sobre os fornecedores,

1 Conforme noticia disponivel em <http://www.brasil.gov.br/noticias/arquivos/2012/03/06/pais-
apresenta-sistema-de-compras-governamentais-em-feira-de-tecnologia-na-alemanha/print> . Acesso
em 10 Mar. 2013.



multiplicando investimentos na disposi¢do da sustentabilidade ambiental. (BIDERMAN et al :
2008, p.12)

Compatibilizar o consumo administrativo com o valor da sustentabilidade é o novo
desafio da Administracdo Publica, donde se extrai o interesse pelo presente estudo,
apresentado no formato de artigo cientifico, a partir da exposi¢cdo de conceitos elementares e
dos aspectos legais e constitucionais que circundam a matéria, sobremaneira relevante para a

afirmacéo juridica e histérica de um verdadeiro Estado Constitucional de Direito.

1. Licitacdo sustentavel: um novo paradigma

Licitacdo é procedimento administrativo, pois desdobrado em etapas sucessivas e
complementares, de observancia imperativa pelas entidades governamentais, nos mais
diversos niveis de atuacdo, em que, resguardada a igualdade entre os licitantes, busca-se a
proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica, conforme critérios previamente

estabelecidos no instrumento de convocacao - edital ou convite.

A instauracdo do certame se justifica, como se infere do art. 3° da lei de regéncia,
tanto para i) garantir a higidez do postulado constitucional da isonomia entre os licitantes,
como ainda para ii) selecionar a proposta mais favoravel aos interesses superiores da

Administracao.

Sucede que, com o incremento da sustentabilidade, termo tradicionalmente
empregado no direito ambiental, a licitacdo passa a incorporar outros valores e objetivos, para

além daqueles acima apontados.

No regime juridico das licitagdes e contratos, o qualificativo importa para o Poder
Publico o dever de perseguir o denominado “consumo sustentavel”, firmando contratos

(compra, locacédo, tomada e prestacéo de servicos) adequados a essa nova proposicao técnica.

De ver que o governo é grande comprador e consumidor de recursos naturais, e, sob
essa perspectiva, outro ndo pode ser o objetivo das préaticas sustentaveis sendo fomentar a
producdo e circulagcdo de bens e servicos ecologicamente adequados, disseminando-se na

sociedade a boa pratica da ética ambiental.

E bem verdade que a concepgdo de bem comum, tema que acompanha 0 homem na

sua existéncia, varia conforme o tempo e o0 espaco, segundo a relacdo de cada povo com o



mundo em que vive. E natural, pois, que a filosofia de mundo sofra modificagbes com o
passar do tempo, promovendo, por conseguinte, alteracGes no direito positivo, na missdo de

refletir e resguardar os anseios atuais e futuros da sociedade organizada.

Com esse desiderato, a sociedade atual anseia por medidas que contribuam para a
afirmacéo dos direitos fundamentais, individuais e coletivos, a exemplo do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, cabendo a todos, notadamente ao Estado, o dever de preserva-lo

e defendé-lo, em favor das presentes e futuras geracoes.

E evidente que, se produtos e servicos podem ser selecionados a partir de critérios de
conveniéncia e oportunidade, como sOi acontecer, com maior razdo hdo de ser aceitas
escolhas baseadas na necessidade de conservacdo e de preservacdo do meio ambiente, um

dever inescusavel do Estado constitucional.
2. LicitacOes sustentaveis na Lei n. 8.666/93

Cumpre destacar, de inicio, que a lei especial de regéncia, na sua redagdo originaria,
ndo contemplou expressamente o tema; cingiu-se a fazer referéncia ao impacto ambiental no

projeto basico de obras e servicos.

Dessa maneira, em face do siléncio normativo, estaria a Administracdo Publica
autorizada a exigir, numa licitacdo, produtos compativeis com o moderno conceito de

sustentabilidade ambiental?

A resposta ha de ser afirmativa. A inexisténcia de lei ndo pode servir de escusa ao
cumprimento de mandamento normativo superior, enderecado também ao Poder Publico,
como se depreende do art. 225 da Constituicdo Federal?, regra da qual a licitacdo sustentavel

extrai seu fundamento de validade.

Eis aqui a aplicacdo da forca normativa da Constituicdo®, critério hermenéutico
fundado na densificacdo das normas constitucionais, no sentido de torna-las mais eficazes e
perenes, prevalecendo naturalmente sobre a legislacdo ordinaria, conforme o pensamento
difundido pelo publicista KONRAD HESSE.

2 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracdes.

3 Anpartir da posi¢do normativa da Constituicdo, entendida como Pacto Fundante e ordem normativa superior e
vinculante, todo o plexo juridico inferior deve ser lido e apreendido a luz da Carta Fundamental, e assim
passada pelo seu crivo.



Tal inteleccdo, a proposito, ja era defensavel antes mesmo da edicdo da Medida
Provisdria (MP) n° 495/2010, publicada em 20 de julho de 2010, que acrescentou mais uma
finalidade a licitacdo, qual seja, a promocdo do desenvolvimento nacional. A pretexto de
conferir conformidade com a Magna Carta, 0 Congresso Nacional converteu a medida
provisoria na Lei n® 12.349, de 15 de dezembro de 2010, manifestando especial preocupagdo
com o tema, incorporando a expressdo promocdo do desenvolvimento nacional o termo

sustentavel.
3. Parametros constitucionais das licitacGes sustentaveis

A Constituicdo da Republica, em duas passagens, destaca a sustentabilidade como

diretriz de acOes estatais, 0 que se entrevé nos arts. 170, inc. VI, e 225.

Tratam-se de normas de conteldo programatico, é verdade, mas que ndo devem ser
confundidas com singelas “exortagdes” ou “promessas vazias”. Ao contrario, revelam o
compromisso do Estado brasileiro com a realizacdo de tais metas, cujo valor juridico é
equivalente ao dos demais preceitos constitucionais (de eficacia imediata ou contida), razdo
pela qual: Vinculam o legislador futuro na sua realizacdo; Vinculam o Poder Executivo,
devendo assim considera-las diretivas de carater permanente e Vinculam os poderes publicos,
na qualidade de limites materiais negativos, ensejando a inconstitucionalidade de quaisquer
atos que as contrariem.

O dever que dimana dos dispositivos mencionados em face de todos os entes
federativos, indistintamente, implica na insercdo de critérios de sustentabilidade nas politicas
publicas e a¢des de governo, incluindo aquisi¢cdes de bens e servicos, e na realizacdo de obras
publicas. Esse novo paradigma, portanto, obriga uma releitura dos institutos da licitagdo e
contrato administrativo, agora sob a 6tica do desenvolvimento sustentavel.

E preciso obtemperar que a politica publica propugnada néo pode significar indevida
intromisséo regulatoria do Estado em assunto econémico, contrariando o0 modelo de Estado
liberal perfilhado pelo constituinte (Constituicdo Federal, art. 174). Isso porque a medida tem
aspecto apenas indicativo para o setor privado, ndo o obrigando a nada. Tanto é verdade que,
ndo pretendendo fabricar ou adquirir produtos com as especificacbes ambientais estipuladas
pelo Poder Publico, o particular tem a faculdade de ndo participar do certame, nao sofrendo

nenhuma sangéo em razéo disso.

Também é verdade que a licitacdo sustentavel ndo ofende o principio da igualdade

que, no plano da disputa, manifesta-se pela garantia da competitividade durante o



procedimento. Por 6bvio, quanto mais condicionantes na licitagdo, menor serd o nimero de
licitantes. Contudo, nesse caso, a ampla competitividade em favor dos licitantes €

legitimamente mitigada pela autoridade do interesse publico.

A licitacdo dita sustentavel ndo elimina o critério do menor preco, afinal no
procedimento também se realiza o controle dos recursos publicos, mas antes procura conjuga-
lo com o da melhor qualidade. Sob esse viés, a proposta mais vantajosa € seguramente aquela

que redne os elementos melhor qualidade e menor preco.
4. Obras, servigos e compras sustentaveis

O tema obras e servigos sustentaveis ndo foi olvidado pelo constituinte, vez que
manifestou sua inquietacdo diante das obras ou atividades potencialmente causadoras de
significativa degradacdo do meio ambiente, exigindo, para esses casos, estudo prévio de
impacto ambiental (EIA), em conformidade com a Politica Nacional do Meio Ambiente em
vigor (Lei n°® 6.938/81).

Com idéntico objetivo, o art. 5° da mencionada lei imp&e o exercicio das atividades

empresariais publicas ou privadas a luz das diretrizes da Politica Nacional do Meio Ambiente.

De forma sistematica, a Lei n° 8.666/93, em sua redacdo original, ja dispunha que
nos projetos basico e executivo de obras e servicos sejam considerados determinados
requisitos, dentre os quais a seguranca; a possibilidade de emprego de méo de obra, materiais,
tecnologia e matérias-primas existentes no local para execugdo, conservacdo e operacao;
adogdo das normas técnicas, de salde e seguranca do trabalho adequadas; e o impacto

ambiental.

Mais recentemente, a preocupacdo com o tema foi retomada. Essa foi a inspiragdo
ideoldgica da Lei n® 11.079, de 30 de dezembro de 2004, que institui regras para as parcerias
publico-privadas, de que se destaca a “sustentabilidade financeira e vantagens

socioecondmicas dos projetos de parceria” (art. 4°, inc. VII).

No tocante as compras sustentaveis, por outro lado, vé-se um panorama diferenciado,
marcado sobretudo pela anomia ou auséncia de regras (constitucionais ou
infraconstitucionais) a respeito. A compra sustentdvel ha de integrar critérios ambientais,
sociais e econémicos em todos os estagios do processo de licitacao.



Revelam-se as condi¢fes humanas como critério porque a preservacdo do meio
ambiente diz respeito, diretamente, a preservacdo da propria espécie humana; configuraria,
com efeito, nitida contradi¢do logica a realizacdo de trabalhos a custa do bem-estar dos

trabalhadores (meio ambiente do trabalho).

Nesse sentido, merece referéncia elogiosa a insercdo do termo produtos, de par com
servigos, no que toca ao processo de elaboragéo e prestacdo como medida de defesa do meio
ambiente, por forca da Emenda Constitucional n® 42/2003, que alterou o inciso VI do art. 170

da Lei Fundamental.

E verdade que muitas pessoas criticam o aspecto econdémico das licitagdes
sustentaveis, ao argumento de que o0s bens/produtos que atendem as extraordinarias
especificacbes técnicas sdo mais caros. A observagdo ¢ Obvia, sendo certo que “produtos
diferentes” possuem “precos diferentes”. O problema ¢ que a constatagdo ¢ imediatista,
estreita e miope, e por esse motivo ndo enxerga as vantagens a medio e longo prazos para a
Administracdo Publica e para a coletividade, considerando especialmente o maior tempo de
vida til do produto mais qualificado. Isso é o que se espera na gestdo dos recursos publicos,
vale dizer, a maximizacdo dos beneficios sem descurar do critério menor custo. Anotamos,
nesse passo, que isto podera ser atingido mediante contratos com precos iguais ou até
inferiores a média dos precos de mercado ou com prec¢o justo pela qualidade do seu objeto,

ndo havendo, a priori, uma incompatibilidade com a licitacdo sustentavel.

Essa € a ratio essendi da Lei n° 12.305, de 2 de agosto de 2010, que instituiu a
Politica Nacional de Residuos Sélidos, acenando como um dos seus fins a prioridade nas
aquisicoes e contratacdes governamentais de produtos reciclados e reciclaveis, bem como de
bens, servigos e obras que considerem critérios compativeis com padrdes de consumo social e
ambientalmente sustentaveis. Cuida-se de norma de carater impositivo, reconhecendo a
implementacéo concreta de licitagdes sustentaveis como um dos interesses primarios a serem

defendidos por todos os entes politicos da federag&o.

A grande dificuldade, no entanto, reside na falta de normatizagéo do assunto, ficando
a opcdo ao alvedrio do gestor, nos limites do poder discricionério da Administracdo Publica. A
desregulamentacéo, portanto, inibe a¢des inovadoras, mormente porque a escolha de produtos
e servigos com o traco da sustentabilidade pode ser interpretada como malversacéo do erario,
gerando uma indesejavel responsabilizacdo do agente, especialmente em época de

contingenciamento orgamentario.



CONCLUSAO

Embora o conceito de desenvolvimento sustentidvel tenha sido amplamente
disseminado nas ultimas décadas, sobretudo a partir da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento (mais conhecida como Rio 92), é certo que ainda inexiste
clareza sobre sua aplicabilidade no setor governamental, ficando a gigante estrutura estatal
praticamente a margem dessa atual realidade juridico-econdmica.

A nocéo de sustentabilidade baseia-se no imperativo de se garantir a disponibilidade
dos recursos da Terra para nossos descendentes, por meio de uma gestdo que contemple a
protecdo ambiental, a justica social e o desenvolvimento sadio da economia nesta gigantesca
sociedade.

O lamentavel fato é que préaticas positivas de eficiéncia do uso de produtos e
recursos, reduzindo o impacto sobre o0 meio ambiente, raramente sdo priorizadas nas licitagdes
publicas.

Vale registrar que toda contratagdo publica consome recursos para a aquisicdo de
produtos ou contratacdo de servicos, e isso pode causar significativos impactos ambientais, o
que impde ao gestor, no modelo ora sufragado, levar em consideragdo novos vetores no
momento de licitar, como a real necessidade de aquisicdo do produto ou servi¢o, 0s materiais
com 0s quais sdo produzidos e, ainda, uma avaliacdo prévia sobre o futuro, vale dizer, como o
produto ou servico se comportara durante sua fase util de vida e mesmo apos sua utilizagéo.

Trata-se, a rigor, de uma pratica inovadora e ainda incipiente no ambito da
Administracdo Publica, havendo, contudo, alentadoras noticias de sua efetiva adocdo no

Estado de Sdo Paulo. Esse é o caminho.
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